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(*) Este trabajo se ha beneficiado de la ayuda financiera obtenida en el marco del proyecto de investigación PB 93-0275
(DGICYT), de la que el autor es investigador principal.

 (**) Artículo originalmente publicado en la Revista de Derecho Mercantil Nº 223, 1997, págs. 7 - 56. Agradecemos
a Ina María Drago, alumna del décimo Ciclo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, por la cesión del
presente artículo para su  publicación.

1 Una cuestión sistemática: en nuestra doctrina resulta ya bastante común agrupar los contratos de concesión y
franquicia bajo el denominador genérico de “contratos de distribución” o “contratos de distribución integrada” (v., por ej.
M.A. DOMINGUEZ GARCÍA, Aproximación al régimen jurídico de los contratos de distribución. Especial referencia
a la tutela del distribuidor, RDM 177 (1985), págs. 420 y ss.; F. VICENT-CHULIÁ, Compendio crítico de derecho
mercantil, 3ra. ed., Barcelona 1991, II, pág. 178 y ss.; E. GALLEGO SÁNCHEZ, La franquicia, Madrid 1.991, págs. 29
y ss.; etc.; la elaboración más acabada de la categoría se debe, sin duda alguna, a R. PARDOLESI, I contratti di distribuzione,
Napoli 1979, págs. 11 y ss.). No es, con todo, una delimitación pacífica, pues algunos optan –y no sin razones de peso–
por una definición más amplia que incluya también al contrato de agencia (v., F. MARTÍNEZ SANZ, Indemnización por
clientela en los contratos de agencia y concesión, Madrid 1996, págs. 24 y ss.). En este contexto, urge aclarar que el uso
restringido que hacemos en este trabajo de la noción de contratos de distribución no constituye una toma de partido en esta
discusión; es un simple recurso para facilitar la exposición, que se concentra en los contratos de franquicia y concesión,
cuyas especialidades tipológicas tienden por lo demás a desvanecerse en un continuum de formas contractuales en el que
cada vez más se acentúa la importancia de la transferencia de intangibles (así se reconoce ya en la literatura económica:
v., por todos, A. W. DNES, The Economic Analysis of Franchise Contracts, Journal of Institutional and Theoretical
Economics 152 (1996), pág. 297).
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I. Introducción: l. Cláusulas ad nutum y distribución asimétrica del riesgo;
2. Restricciones proteccionistas a la libertad de terminar; 3. Hipótesis de trabajo y

sistema de la exposición.- II. La eficiencia de las cláusulas ad nutum: 4. Los contratos
de distribución entre empresa y mercado; 5. Contratos incompletos, externalidades y
marginalización; 6. Estructura del mecanismo de enforcement: cuasi-rentas y facultad
de terminación; 7. Las falacias de la irrelevancia y de la unilateralidad en la creación y
distribución del excedente.- III. La fragilidad de la hipótesis del abuso: 8. Control de

ejercicio y control de validez; 9. Condiciones generales y estandarización;
10. ¿Subestimación del riesgo?; 11. La paradoja de la inestabilidad.- IV. El control del

oportunismo del principal: 12. Las exigencias de la buena fe; 13. Principio de
no-expropiación y exceptio doli:14. Una consideración final.
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2 En ocasiones se piensa que la simple cláusula de terminación ad nutum no implica necesariamente que las partes
hayan aceptado la disolución de la relación sin contrapartida, que para eso es preciso que expresamente se indique así (v.,
por ej., MARTÍNEZ SANZ, Indemnización por clientela, pág. 301). Sin embargo, este punto de vista es incorrecto. La
simple indicación de que las partes pueden terminar libremente el contrato cuando lo estimen oportuno debe interpretarse
en el sentido de que pueden terminarla sin necesidad de satisfacer ninguna indemnización adicional. En este punto es bien
clara la STS 21-X-1966 (Ar. 4724). Esta interpretación se confirma examinando la sociología de los contratos, pues lo
que observamos en todas partes es que tan pronto como se suscita la más mínima duda en la doctrina o en la jurisprudencia
acerca de la posibilidad de que se reconozca al distribuidor cesante algún tipo de indemnización o compensación, la
respuesta o reacción inmediata de los operadores es incluir en los contratos una cláusula expresa de exclusión de tales
consecuencias.

3 De acuerdo con los resultados de una encuesta publicada en la prensa económica, la terminación del contrato se
debe en el 88% de los casos al principal; en el 8%, al distribuidor; y en el 4%, al mutuo acuerdo (v., Expansión 9-XII-
1996, pág. 4).

4 Más adelante veremos en que consisten técnicamente estas pérdidas (v., infra 8) y estos riesgos (v., infra 10).
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5 Esta doctrina aparece a menudo reflejada en las sentencias de nuestro Tribunal Supremo, aunque la verdad es que no
resulta fácil reconocer su alcance. La frase más repetida dice así: ‘‘No se excluye la declaración unilateral de desistimiento
para denunciar la concesión cuando es en exclusiva y sin límite temporal, pero su válido ejercicio requiere la concurrencia
de justas causas y, por tratarse de obligaciones bilaterales, juega el incumplimiento patente.’’ (v., STS 18-XII-1995 [Ar:
9149], STS 16-X-1995 [Ar. 7408]; STS 16-11-1990 [Ar. 2754]; STS 6-111-1978 [Ar. 767]); etc. Un sector de la
doctrina se pronuncia asimismo en el sentido de exigir una justa causa para la terminación, bien sea presuponiendo que las
exigencias de tutela del distribuidor reclaman la transformación del régimen de la denuncia ordinaria (ad nutum) en un
régimen de denuncia extraordinaria (por justos motivos), bien sea generando deberes de justificar la denuncia al amparo de
la buena fe (art. 7 CC), bien sea, en fin, acudiendo a normas un tanto extravagantes, como es, por ejemplo, la contenida
en el art. 1594 CC. El alcance preciso de estos pronunciamientos tampoco resulta, en general, claro (v., para una muestra,
M. BROSETA PONT, Manual de derecho mercantil, 91 ed., Madrid 1991, pág. 481; L. DIEZ-PICAZO, Contrato de
agencia y de concesión comercial, en Dictámenes jurídicos, Madrid 1981,1, pág. 168; y, más ampliamente, DOMÍNGUEZ,
RDM 177 (1985). 480-483 y J.A. ECHEBARRÍA SÁENZ, El contrato de franquicia, Madrid 1995, págs. 474-477 con
más indicaciones. En el terreno legislativo, la doctrina de la justa causa ha sido consagrada en algunos países como Bélgica
o una significativa porción de los Estados de Estados Unidos.

6 Esta doctrina se halla mucho más perfilada y asentada en nuestra doctrina y jurisprudencia, que con carácter
prácticamente unánimes reconocen al distribuidor el derecho a una compensación por clientela. Las diferencias
radican en su fundamentación jurídica: la jurisprudencia normalmente tiende a localizarla en la teoría general del
enriquecimiento injusto (v., por ej., STS 22-1I1-1988 [Ar. 2224]; STS 16-11-1990 [Ar. 2754]; STS 15-X-1992 [Ar.
7822]; STS 17-111-1993 [Ar. 2289]; STS 27-V-1993 [Ar. 3986]; etc.) y la doctrina, en cambio, suele apoyarla
sobre la extensión analógica al concesionario y franquiciado del art. 28 de la Ley de Agencia (v., por ej., F. VICENT-
CHULIA, Introducción al derecho mercantil, 9a ed., Valencia 1996, págs. 574-575; A. GARCÍA HERRERA,
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1993, RGD 604-605 (1995), págs. 3156-3157
y, sobre todo, con abundante información, MARTÍNEZ SANZ, Indemnización por clientela, págs. 275 y ss.).

7 La eficacia meramente indemnizatoria de las restricciones suele justificarse apelando a la prohibición de las
obligaciones perpetuas (es particularmente ilustrativa la STS 16-X-1995 [Ar. 7408]).

 8 De esta cuestión me he ocupado con cierto detalle en otro trabajo (v., C. PAZ-ARES, La indemnización por
clientela en el contrato de concesión,  La Ley 4266 [11-IV-1997], págs. 1-10), al que remito al lector interesado.
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9 Eric Schanze ha mostrado la contradicción congénita de los contratos de franquicia y concesión con la idea de paridad
(v., E. SCHANZE, Symbiotic Contracts, Baden-Baden 1991, pág. 96).

1 0 De esta contraposición entre la perspectiva ex ante propia del pensamiento contractual y la perspectiva ex post
difundida en el pensamiento jurídico más convencional me he ocupado en C. PAZ-ARES, Principio de eficiencia y
derecho privado, Estudios en homenaje a M. Broseta Pons, III, Valencia 1995, págs. 2844-2850.
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1 1 Hablamos en este caso de mercado porque no hay ninguna integración: el fabricante se limita a vender sus productos
a los distribuidores independientes de los distintos niveles (por ej., el agricultor vende a un mayorista su cosecha de
manzanas; las empresas lácteas venden quesos y yogures a los supermercados y grandes superficies; los fabricantes de
herramientas venden martillos y destornilladores a las ferreterías). Lo característico en todos estos casos es que los
“principales”, una vez vendidos sus productos a los intermediarios se desentienden en buena medida del proceso de
distribución.

1 2 V., R. H. COASE, La naturaleza de la empresa, dentro de su libro La empresa, el mercado y la ley, trad. esp. Madrid
1994. págs. 33 ss. (el trabajo original ‘‘The Nature of the Firm’’ está publicado en Económica 4 (1937), págs. 386 y ss.).

1 3 Esta es la explicación que se ha hecho común a raíz del estudio de P. RUBIN, The Theory of the Firm and the Structure
of Franchise Contract, J. Law & Economics 21 (1978), págs. 223 y ss.

1 4 Para un análisis más detallado v., J. BRICKLEY y F. H. DARK, The Choice of Organizational Form. The Case of
Franchising, J. Fin. Econ. 18 (1987), págs. 401 y ss.
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1 5 He de puntualizar que, en rigor, los “costes de transacción” no son solo los costes de incumplimiento, sino también
los costes de celebración (búsqueda de la contraparte y negociación del contenido del intercambio); o –para decirlo con la
terminología de los economistas– no son solo los costes de motivación, sino también los costes de coordinación. No
obstante, aquí nos ocupamos solo de los costes de incumplimiento –rectius, incumplimiento imputable a la voluntad o
negligencia del deudor– o costes de motivación, que se originan a causa del riesgo siempre existente de que las partes
incumplan sus promesas. Entre las inversiones dirigidas a reducir el riesgo de incumplimiento deben incluirse aquellos
costes asociados a la especificación de las obligaciones de cada parte que no se deben a la simple coordinación del
intercambio, sino a la motivación, pues la mayoría de las veces los contratos se escriben para facilitar después ante el juez
la prueba del incumplimiento.
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1 6 Esta formulación simplifica y generaliza la clásica de M. JENSEN y W. MECKLING, Theory of the Firm:
Managerial Behavior, Agency Costs, and Ownership Structure, J. Fin. Econ. 3 (1976), págs. 305 y ss.; existe una
versión extractada en castellano: v., M. JENSEN y W. MECKLING, Teoría de la empresa: la gerencia, costes de
agencia y estructura de la propiedad, en L. PUTTERMÁM (ed.), La naturaleza económica de la empresa, Madrid
1994, págs. 256-266.

1 7 Para una buena introducción a la teoría de los contratos incompletos v., desde la perspectiva de un jurista, A.
SCHWARTZ, Legal Contract Theories and Incomplete Contracts, en L. WERIN Y H. WUKANDER (eds.), Contract
Economics, Oxford-Cambridge 1992, págs. 76 y ss., esp. 80-83; y, desde el punto de vista económico, O. HART,
Incomplete Contracts, en J. EATWELL, M. MILGATE Y P. NEWMAN (eds.), Allocation, lnformation and Markets, The
New Palmgrave, New-York-London 1989, págs. y 163 ss.

1 8 Téngase en cuenta que la propia seguridad de obtener una determinada respuesta judicial –seguridad que está
asociada a la claridad de los fundamentos de derecho (especificación de las obligaciones) y de fundamentos de hecho
(verificación del incumplimiento)– desincentiva por sí misma la litigación y fomenta el cumplimiento. La seguridad
permite reducir drásticamente el optimismo de las partes, las posibilidades de comportamientos estratégicos y la
varianza del output judicial, y esto –según es lugar común en la teoría económica de la litigación– retrae a las partes
de pleitear y, en definitiva, las invita a cumplir (para una introducción a estas cuestiones en nuestra literatura v., S.
PASTOR, ¡Ah de la justicia! Política judicial y economía, Madrid 1993, págs. 113 y ss.
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1 9 Esta asimetría informativa entre las partes y el juez es la raíz del problema. La asimetría informativa entre las partes
es irrelevante. La incomplitud contractual no tiene que ver –como dice Hart (loc cit., nt. 17, pág. 168) – con la
observabilidad interna de la conducta, sino solo con su verificabilidad externa.

2 0 Para documentar estos aspectos puede verse el trabajo de G.K. HADFIELD, Problelmatic Relations: Franchising
and the Law of Incomplete Contracts, Stan. L. Rev. 42 (1990), págs. 927 y ss., más valioso por la experiencia que aporta
que por la teoría que elabora.

2 1 Si los individuos tuviesen racionalidad ilimitada (es decir, si pudiesen prever y medir sin coste todas las contingencias)
no habría riesgo de incumplimiento, aunque fueran oportunistas. Y viceversa: si los individuos tuviesen moralidad
ilimitada (es decir, si respetasen y cumpliesen siempre su palabra), tampoco habría riesgo de incumplimiento, aunque
tuviesen capacidades cognitivas y de computación limitadas. Williamson dice incluso más: si los individuos no hiciesen
inversiones especificas a la transacción (es decir, si no perdiesen nada por cambiar de parte), tampoco habría riesgo de
incumplimiento, aunque fuesen oportunistas y racionalmente limitados. En este caso, la competencia resolvería el
problema (v., O.E. WILLIAMSON, Instituciones de la economía capitalista, trad. esp., México 1989, págs. 40-42). El
problema de la contratación está, por tanto, en la conjunción de tres fuentes de peligro: racionalidad limitada, moralidad
limitada (oportunismo) y competencia limitada (especificidad de activos).

2 2 Cfr. B. KLEIN, Contracts and Incentives: the Role of Contract Terms in Assuring Perfomance, en L. WERIN Y H.
WUKANDER (eds.), Contract Economics, Oxford-Cambridge (Mass.), 1992, pág. 150. Es ocioso añadir que el incumplimiento
del que estoy hablando es el incumplimiento imputable al acreedor (dolo o culpa). Los demás incumplimientos son
escasamente relevantes y, desde luego, no interesan desde el punto de vista de nuestro análisis.
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2 3 Este problema quedó perfectamente identificado a raíz del trabajo de RUBÍN, J. Law & Econ. 21 (1978), pág. 228.
Desde entonces es muy conocido en la literatura (para un análisis especialmente cualificado, v., B. KLEIN Y L. F. SAFT,
The Law and Economics of Franchise Tying Contracts, J. Law. & Econ, 28 (1985), págs. 345 y ss., esp. 349-350).

2 4 Hemos ejemplificado el problema en relación a un caso en el que se produce externalidad horizontal (daño a los demás
distribuidores) y externalidad vertical (daño al principal). Naturalmente, cuando la franquicia se refiere a productos o
servicios que usualmente no son comprados por consumidores en tránsito o consumidores ocasionales, el problema de la
externalidad horizontal se atenúa, pero subsiste el de la externalidad vertical, que por esta razón algunos califican como
el problema verdaderamente característico de la franquicia (v., en este sentido, G. F. MATHEWSON Y R. A. WINTER,
Tbe Economics of Franchise Contracts, J. Law & Econ 28 (1985), págs. 503 y S8., págs. 505-507).
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2 5 En términos generales puede decirse que el distribuidor está incentivado a maximizar su beneficio, mientras que el
principal está interesado en que maximice su cifra de ventas, porque en función de estas obtiene sus ganancias, sea
mediante el suministro de más productos en la concesión, sea cobrando más royalties en la franquicia.

2 6 Para comprender este extremo hay que tener en cuenta que el desarrollo de marcas implica inversiones costosas y que,
si se incurre en ellas, es porque es necesario para vencer las asimetrías informativas y garantizar la calidad de los productos
que se ofrecen a los consumidores. Existe pues una diferencia fundamental entre los mercados en los que la información
es perfecta y los mercados en los que la información es imperfecta o asimétrica. En los primeros, la competencia reduce
el precio hasta que iguala el coste marginal. En los segundos –es decir, en los mercados en que hay que recurrir a
mecanismos de reputación o similares para garantizar la calidad–, el precio debe ser siempre superior al coste marginal, y
ello con independencia de que sean competitivos o no. La razón es clara: si los precios igualan el coste marginal, no hay
incentivo para producir calidad alta. La garantía de calidad está en ese diferencial entre coste y precio, en la prima de
reputación, es decir, en el riesgo de perderla si se rebaja la calidad (esta cuestión, modelizada originariamente por B. KLEIN
y K.B. LEFFLER, The Role of Market Forces in Assuring Contractual Perfomance, J. Polo Econ. 89 (1981), págs. 615
y ss., forma parte ya del acervo de la teoría económica estándar: v., por ej., J. E. STIGLITZ, Economía, trad. esp.,
Barcelona 1993, pág. 553).

2 7 Básicamente, el problema tiene su origen en la existencia de consumidores marginales, es decir, en la existencia
de consumidores que dudan si comprar el producto, ya que el valor que le atribuyen –la utilidad que esperan obtener
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de él– está muy cerca del coste en que deben incurrir para adquirirlo (el precio). Imaginemos que el fabricante vende
el automóvil al concesionario por 850.000 pts. y que el precio competitivo del modelo en el mercado es de
1.000.000 pts., donde las 150.000 pesetas de diferencia entre precio de adquisición y precio de venta cubren los
costes competitivos de la distribución. Imaginemos que un consumidor marginal valora el automóvil en 985.000
pts.y que puede ser convencido para que lo compre si el concesionario hace un esfuerzo adicional de ventas por valor
de 30.000 pts. (por tanto, un gasto de 30.000 pts. hace aumentar la valoración del consumidor en 15.000 pesetas,
que es el aumento necesario para vender). Obviamente, al concesionario no le interesa proveer ese servicio que le
interesa al principal porque pierde con él. Lo que le interesa al concesionario es vender a consumidores intramarginales,
es decir, a consumidores que ya están convencidos y en los cuales debe invertir poco en esfuerzos de ventas. La
estructura de este problema que aquí hemos presentado bajo la rúbrica de “reducción de cantidad” fue identificada por
primera vez y analizada con detalle por B. KLEIN Y K. M. MURPHY, Vertical Restraints as Contract Enforcement
Mechanisms, en: J. Law & Econ. 31 (1988), págs. 265 y ss., esp. 282-285. En sus estudios más recientes, Benjamin
Klein considera que este es el problema verdaderamente decisivo de todos los contratos de distribución, considerando
que los demás tradicionalmente inventariados o están mal planteados (por ej., el problema de los “servicios
preventa” o de la “doble marginalización”) o apenas tienen relevancia (v., B. KLEIN, The Economics of Franchise
Contracts, Journal of Corporate Finance 2 (1995), págs. 9 y ss., esp. 13-17).

2 8 Sobre los contratos anudados como técnica de control de la calidad y, por tanto, como respuesta a las demandas
de eficiencia –y no de ineficiencia, como supone el derecho antitrust y su aplicación indiscriminada a los contratos
de distribución– v., el ya citado estudio de B. KLEIN y L. F. SAFT, The Law and Economics of the Franchise Tying
Contracts, J. Law & Econ. 28 (1985), págs. 345 y ss., esp. 351-354.
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2 9 Naturalmente, también vale para la parte explícita, puesto que una vez establecido gobierna toda la relación contractual.

3 0 El trabajo a que me refiero –para mí una de las lecturas más esclarecedoras para comprender el proceso contractual–
es el ya citado de B. KLEIN y K.B. LEFFLER, The Role of Market Forces in Assuring Contractual Perfomance, J. Polo
Econ. 89 (1981), págs. 615 ss. La idea central ya estaba apuntada en B. KLEIN, R.C. CRAWFORD y A.A. ALCHlAN,
Vertical Integration, Appropiable Rents, and the Competitive Contracting Process, J. Law & Econ. 21 (1978), págs. 298
ss., esp. 303-304 (hay versión castellana extractada en L. PUTTERMAN (ed.), La naturaleza económica de la empresa,
Madrid 1994, págs. 288 y ss).

3 1 Las cuasi-rentas pueden definirse como la diferencia de ganancias entre la actividad actual y la mejor alternativa
posible o, dicho de otro modo, las ganancias que se pierden por salir de una determinada industria o actividad (v., P.
MILGROM Y J. ROBERTS, Economía, organización y gestión de empresas, trad. esp., Barcelona 1993, págs. 316-317).
En realidad, la estructura de todos los mecanismos contractuales de garantía del cumplimiento en casos de asimetrías de
información se reconduce a la creación de corrientes de cuasi-rentas. Nosotros hemos tenido oportunidad de estudiar estos
mecanismos en relación al modo de asegurar las conductas debidas de los Notarios (v., C. PAZ-ARES, El sistema notarial.
Una aproximación económica, Madrid 1995, págs. 72 y ss.) y los auditores (v., C. PAZ-ARES, La ley, el mercado y la
independencia del auditor, Madrid 1996, págs. 33 ss., 61 ss).

3 2 V. KLEIN, Journal of Corporate Finance 2 (1995), págs. 17-22.

3 3 V., infra nt. 36.
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3 4 En este sentido puede explicarse algunas pautas contractuales y, en particular, la pauta del arrendamiento del local de
negocios. Es frecuente, sobre todo en las franquicias importantes, que el franquiciador adquiera la propiedad del inmueble
y que se lo alquile al franquiciado (pero el fenómeno también comienza a registrarse en las concesiones de nuestro país
según informa la prensa: v., El País 3-XI-1996, pág. 36). El objetivo perseguido es aumentar las cuasi-rentas: el contrato
de arrendamiento crea una situación que puede obligar al franquiciado a mudarse cuando termine el contrato de franquicia
y, por tanto, puede imponerle una pérdida de capital igual al importe de sus inversiones iniciales no redimibles. He de
indicar, no obstante, que la técnica de crear cuasi-rentas a través de inversiones específicas no es siempre la más idónea,
puesto que mientras no haya pasado un plazo razonable para amortizarlas su eficacia contractual queda reducida a causa
de la obligación del principal derivada de la buena fe de no terminar el contrato durante ese tiempo (v., infra 12).

3 5 El tema es desarrollado en el ya citado estudio de B. KLEIN y K.M. MURPHY, Vertical Restraints as Contract
Enforeement Mechanisms, J. Law & Econ. 31 (1988), págs. 265 ss. La literatura posterior ha acreditado empíricamente
esta importante función de las restricciones verticales comprobando la existencia de abundantes cuasi-rentas en los
supuestos analizados: v., P.F. KAUFMANN y F .LAFONTAINE, Costs of Control: The Source of Economic Rents for
McDonald’s Franchisees, J. Law & Econ. 37 (1994), págs. 417 y ss.; MICHAEL y MOORE, Journal of Corporate
Finance 2 (1995), págs. 133 y ss.

3 6 Esta observación se justifica desde el punto de vista de la teoría económica de las sanciones. La eficacia disuasoria se
basa en su coste esperado, que está en función tanto del volumen de la sanción como de la probabilidad de su imposición
(según la clásica formulación de G.S. BECKER, Crime and Punishment: An Economic Approach, en J. Pol. Econ. 76
(1968), págs. 169 y ss.) reproduciendo en G.S. BECKER, The Economic Approach to Human Behavior, Chicago 1976,
reimp. 1992, págs. 35 y ss.). Como cualquiera de estas dos variables tiene costes (para aumentar el volumen de la sanción,
el principal tiene que ceder más cuasi-rentas y, para aumentar la probabilidad de su imposición, debe hacer mayores
inversiones en detección), se buscará el trade-off que en cada caso resulte óptimo.

3 7 El tema es bien conocido en la literatura económica sobre el franchising (v., por ej. RUBIN, J. Law & Econ. 21
(1978), págs. 226-227; MATHEWSON y WINTER, J. Law & Econ. 28 (1985), págs. 518; etc.). Lo que aquí ha
pretendido clarificarse –siguiendo fundamentalmente los estudios de Benjamin Klein– es que es el contrato el que a
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través de sus distintas cláusulas diseña el mecanismo de self-enforcement. Lo cual quiere decir que el contrato
explícito no solo tiene una función directa de gobernar el incumplimiento patente, sino la función indirecta de
estructurar el mecanismo autoejecutivo que sirve para gobernar el incumplimiento latente (este planteamiento está
desarrollado en otro estudio que hemos tenido ya oportunidad de citar: v., en B. KLEIN, Contracts and Incentives:
the Role of Contract Terms in Assuring Perfomance, en L. WERIN Y H. WIJKANDER (eds.), Contract Economics,
Oxford-Cambridge (Mass.), 992, págs. 149 y ss., esp. 159-16

3 8 El valor de las cuasi-rentas coincide ex definitione con esa diferencia (v., supra nt. 31).

3 9 V., en especial, ECHEBARRÍA, Contrato de franquicia, págs. 555-575.
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4 0 Es más, bajo estas condiciones puede estimarse incluso que la cláusula ad nutum es ineficiente, pues el riesgo para el
principal esta diversificado (tiene muchos distribuidores en la red), mientras que para el distribuidor está concentrado y, por
tanto, ha de pechar con el coste adicional derivado de la aversión al riesgo.

4 1 Cfr. B. KLEIN, Transaction Cost Determinants of  “Unfair” Contractual Arrangements, Am. Econ. Rev. 70 (1980),
págs. 357-358.
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4 2 O.E. WILLIAMSON, The Mechanisms of Governance, Oxford-New York 1996, págs. 64-65.
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4 3 En este aspecto ha de tenerse en cuenta que la concesión al distribuidor de una indemnización por incumplimiento o
por clientela no constituye una modulación o moderación temporal o modal del ejercicio de la facultad de denuncia o de
no renovación, sino que derechamente implica la desnaturalización de la cláusula ad nutum, que se ve así estructuralmente
condicionada al pago de ciertas compensaciones

4 4 Nuestro propósito es demostrar que las doctrinas que exigen justa causa para la terminación o que imponen la
obligación de indemnizar la clientela al distribuidor cesante no se justifican desde el punto de vista del derecho
privado de la contratación, que ha de ocuparse de preservar que el intercambio se produzca libre de las interferencias
que ocasionan las deficiencias volitivas y cognitivas de una parte y del abuso que de ellas pueda hacer la contraparte.
La cuestión de si aquellos remedios u otros similares se legitiman desde el punto de vista de una política de protección
social (como sin duda es la que subyace al art. 28 LA, que tiene por objeto arbitrar transferencias desde los que se
consideran socialmente aventajados a los que se consideran socialmente desaventajados) es una cuestión
“redistributiva”, que, como tal, resulta en buena parte ajena al derecho privado y solo puede solventarse con una
decisión legal adoptada en el ámbito político. De los análisis de la literatura jurídica enfocados en esta misma
dirección me sigue pareciendo instructivo el que hace veinte años hiciera R. PARDOLESI, Il contratti di distribuzione,
Napoli 1978, págs. 309-322.
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4 5 En nuestra literatura jurídica el tema está más apuntado que desarrollado. El lector interesado en un tratamiento
específico puede consultar el trabajo de J. EKKENGA, Grundfragen der AGB-Kontrolle von Franchise Vertragen, AG
1989, págs. 301 y ss.

4 6 El artículo 6.2 a) LDC prohíbe, en particular, “la imposición, de forma directa o indirecta, de precios y otras
condiciones comerciales o de servicio no equitativas.”

4 7 Este punto de vista ha sido desarrollado convincentemente por J. ALFARO, Condiciones generales de la contratación,
Madrid 1991, págs. 52 y ss., esp. 71-72.

4 8 Ibid, págs. 126 ss.

4 9 V., Expansión 9-XII-1996, pág. 4.
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5 0 Este argumento es desarrollado por R. McAFEE y M. SCHWARTZ, Opportunism in Multilateral Vertical
Contracting: Nondiscrimination, Exclusivity, and Uniformity, Am. Econ. Rev. 84 (1994), págs. 210 y ss.

5 1 V. KLEIN, Am. Econ. Rev. 70 (1980), pág. 362. Tal vez alguien piense que estoy planteando un falso problema
porque en nuestro ordenamiento las únicas condiciones generales que se sujetan a control son las que utilizan los
consumidores finales (art. 1 LDCU). Se trataría sin embargo de una objeción infundada, puesto que siempre puede
recurrirse a las cláusulas generales para combatir el problema en el tráfico interempresarial (sobre la cuestión v., J.
ALFARO, Condiciones generales, págs. 180-182).

5 2 En realidad se trata de una prolongación del argumento anterior, solo que ahora la asimetría no afecta a la adquisición
de la información, sino a su procesamiento. Podría hablarse –como he hecho en una ocasión similar– de asimetría de
racionalidad o de cálculo, en el bien entendido de que no sería más que una subespecie de asimetría informativa.
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5 3 V., infra 13.

5 4 En el plano formal habría que recordar también la, incompatibilidad de estas presuposiciones de racionalidad tan
limitada con las presuposiciones generales de racionalidad con que se ha configurado el derecho mercantil, que son
precisamente –como decía Max Weber– las de un sujeto que hace “cálculo de capital” (el empresario).

5 5 Como es frecuente en la legislación norteamericana que normalmente se obliga al principal a revelar a los candidatos
a distribuidores las tasas de terminación o de no renovación que se registran en su empresa. Las medidas de disclosure han
sido introducidas recientemente en nuestra legislación en relación a la franquicia (v., art. 62.3 de la Ley de Ordenación del
Comercio Minorista de 1996).

5 6 Los datos salen de un Informe elaborado por Santiago Barbadillo en colaboración con Caja Madrid, del que informa
Expansión 9-XII-1996, pág. 4. Los datos sobre porcentaje de fracaso anual de la franquicia que ofrece El País –en torno
al 3%– permiten un juicio aún más optimista (v., El País, suplemento. Los negocios 15-XII-1996, pág. 37).
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5 7 Este es, en síntesis, el resultado del estudio de J.A. BRICKLEY, F .H. DARK y M.S. WEISBACH, The Economic
Effects of Franchise Termination Laws, J. Law & Econ.34 (1991), págs. 101 ss., esp. 126-130). El estudio es interesante
porque analiza además el impacto de las restricciones legales de terminación sobre las cotizaciones bursátiles de las
empresas principales y detecta rendimientos negativos anormales, suscitándose de nuevo el problema de si se deben a la
ineficiencia de la medida o a su carácter redistributivo; v., también, específicamente centrado en los concesionarios de
automóviles, R.L. SMITH, Franchise Regulation. An Economic Analysis of State Restrictions on Automobile Distribution,
J. Law & Econ. 25 (1982), págs. 125 y ss., cuyos resultados favorecen asimismo las tesis que aquí se defienden.

5 8 V., J.H. BEALES y T .J. MURIS. The Foundations of Franchise Regulation: Issues and Evidence, Journal of
Corporate Finance 2 (1995), págs. 187- 196. He de aclarar que la restricción legislativa analizada no es propiamente una
restricción de la terminación, sino de la operación, pero es elocuente a nuestros propósitos porque impide terminar los
contratos por incumplimiento de normas que exigen mayores esfuerzos de ventas.
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5 9 El estudio a que me refiero es el ya citado de BEALES y MURIS, Journal of Corporate Finance 2 (1995), págs. 157
y ss., esp. 178 (datos sobre tasas de denuncia) y 181 (datos sobre tasas de no renovación).

6 0 Hay que recordar además que, incluso desde el punto de vista estricto de la eficiencia, la indulgencia es frecuentemente
una estrategia superior a la estrategia mecánica del “ojo por ojo” o tit far tat (v., A.K. DIXIT y B.J. NALEBUFF, Pensar
estratégicamente, trad. esp. Barcelona 1992, págs. 126-128). Agradezco a Miguel Virgós, el haber llamado mi atención
sobre este extremo.

6 1 Adicionalmente ha de tenerse en cuenta que, como dicen Beales y Muris, “(...) a franchisor who fails to terminate a
non-performing franchisee when the opportunity arises will find it harder subsequently to terminate such a franchisee for
similar performance problems. After all, the franchisee can argue that the failure to terminate the first time demonstrates
that the performance problem was not the main motivation for the subsequent termination decision.” (BEALES y
MURIS, Journal of Corporate Finance 2 (1995), pags. 169-170).
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6 2 La buena fe in executivis no puede separarse de la buena fe integradora (sobre la cuestión v., desde el punto de vista
del análisis de los contratos incompletos, F .H. EASTERBROOK y D. FISCHEL, Contract and Fiduciary Duty, J. Law &
Econ. 36 [1993], págs. 425 y ss.).

6 3 Para una primera aproximación v., C. PAZ-ARES en C. PAZ-ARES, L. DIEZ-PICAZO, R. BERCOVITZ y P. SALVADOR

(dirs.), Comentario del Código Civil, Madrid 1991, II, págs. 1509-1512, cuya definición de los límites impuestos por la
buena fe a la denuncia ad nutum ha sido en buena parte acogida por la recentísima STS 27-1-1997.

6 4 Este deber, que en última instancia echa sus raíces en la prohibición de venir contra los actos propios, no ha tenido
ocasión de quedar reflejado muchas veces en resoluciones judiciales (v., no obstante, STS 24-II-1993 [Ar. 1298]), pero ha
sido muy elaborado por la doctrina (v., a título simplemente ejemplificativo, E. GALLEGO, La franquicia, págs. 116-
118; ECHEBARRÍA, Contrato de franquicia, págs. 455-473 y, algo menos preciso, DOMINGUEZ, RDM 177 [1985],
págs. 460-463). Legalmente, se halla consagrado ahora en el art. 29 LA, que guarda cierto paralelismo con algunos
preceptos “clásicos” de nuestro derecho de la contratación (por ej., v., art. 1594 CC). Aun cuando no es este el momento
de detenerse en su estudio, parece conveniente indicar que el alcance del deber de confianza es más restringido del que
generalmente se le atribuye. En mi opinión, hay que introducir dos restricciones. La primera es que el plazo razonable
durante el cual la facultad de denuncia ad nutum queda suspendida (y transformada en una facultad de denuncia por justa
causa) no ha de calcularse en función del período de amortización de todas las inversiones, sino solamente de las
inversiones específicas o, para decirlo con más exactitud, de la fracción de especificidad que presenten las inversiones
inducidas por el principal, pues solo en esa medida se ocasionan pérdidas contrarias a la confianza. En relación a las
inversiones de uso general, no hay propiamente pérdida, ya que estas podrán reaprovecharse en otros destinos, sea directa
o indirectamente (mediante la enajenación). La segunda restricción es que ese plazo no ha de calcularse en función del
tiempo que efectivamente necesita el distribuidor concreto para amortizar sus inversiones específicas, sino en función del
tiempo que es necesario concederle para que tenga una oportunidad razonable de amortizarlas. En todo caso, únicamente
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son indemnizables las inversiones que hayan sido inducidas por el principal, no las voluntariamente decididas por el
distribuidor. Las contrapruebas creadas de antemano (cartas reconociendo la voluntariedad de ciertas inversiones y demás
estratagemas que ocasionalmente registra 1a práctica del sector) pueden neutralizarse fácilmente examinando las inversiones
normalmente realizadas por otros distribuidores de la misma red.

6 5 La jurisprudencia lo ha reconocido desde antiguo: v., por ej., STS 30-VI-1993 (Ar. 5340); STS 27-II-1989 (Ar. 1402);
STS 22-III-1988 (Ar. 2224); STS 3-VII-1986 (Ar. 4408); etc. En doctrina, el tratamiento más detallado lo ofrece
ECHEBARRIA, Contrato de franquicia, págs. 455 ss. Desde el punto de vista positivo, el deber de preaviso se halla ahora
expresamente regulado en los arts. 25 y 26 LA, que en términos generales pueden extenderse por analogía a los contratos
de distribución de que nos ocupamos (v., PAZ-ARES, La Ley 4266 [11- IV-1997], pág. 4).

6 6 Naturalmente estos deberes activos están sujetos a la concurrencia de ciertas circunstancias que ahora no es el caso de
especificar. La literatura se ha ocupado con algún detalle del deber de recompra del stock sobrante (v., por ej., GALLEGO,
La franquicia, págs. 118-119; DOMÍNGUEZ, RDM 177 [1985], págs. 468-471; etc.) no así en cambio del deber de
favorecimiento de la transmisión, que obliga al principal a dar su placet al traspaso cuando el potencial adquirente reúna
razonablemente las cualificaciones que viene exigiendo para sus franquiciados o concesionarios.

6 7 Alguna referencia en J. ALFARO, Franchising, Enciclopedia Jurídica Básica Civitas, Madrid 1996, II, pág. 3154 y
GALLEGO, Franquicia, pág. 110.

6 8 V., también art. 224 II C de C.

6 9 Un caso ilustrativo lo proporciona la SAP Valencia 20-I-1992 (RGD 572 [1992], págs. 4661-4663).

7 0 Sobre el problema de la novación contractual lograda merced a la explotación de la situación de monopolio bilateral
en que se encuentran las partes, v., con carácter general en nuestra literatura, PAZ-ARES, Estudios Broseta, III, págs.
2866-2870).

7 1 Para un análisis de esa cuestión en el plano de la integración contractual, encaminada a descifrar la voluntad hipotética
de las partes con la ayuda del análisis económico del derecho, v., T. J. MURIS, Opportunistic Behavior and the Law of
Contracts, Minn. L. Rev. 65 (1981), págs. 521 y ss.
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7 2 Esta es la formulación clásica de P. ULMER, Der Vertragshiindler, München 1969, págs. 467-468. En nuestra
doctrina no he visto expresada esta doctrina con precisión, aunque creo que está subyacente en muchos tratamientos
doctrinales y jurisprudenciales. Puede ser ilustrativo, en la literatura más reciente, el que ofrece ECHEBARRÍA, Contrato
de franquicia, págs. 474-477 con más indicaciones.
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7 3 V. BEALES y MUNRIS, Journal of Corporate Finance 2 (1995), págs. 162-163.

7 4 Este extremo constituye la segunda pieza del modelo elaborado por KLEIN, Benjamin, Journal of Corporate Finance
2 (1995), págs. 22-24 e ibi algunas referencias a la literatura empírica que lo acreditan.
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7 5 El paralelismo entre la cláusula “a primera demanda” en los contratos de garantía y la cláusula ad nutum en los
contratos de distribución es obvio. Desde el punto de vista del sujeto activo de tales cláusulas –el acreedor o el principal-
el automatismo del mecanismo permite incentivar el cumplimiento del sujeto pasivo –el deudor o el distribuidor–. Desde
el punto de vista contrario, tales cláusulas exponen a sus sujetos pasivos –al deudor y al distribuidor– a un cierto riesgo de
expropiación por parte del sujeto activo –el acreedor y el principal. El equilibrio que se observa en la práctica contractual
de las garantías a primer requerimiento puede ofrecernos por ello un indicio para resolver convenientemente el problema
en los contratos de distribución (para una aproximación a la función económica de las cláusulas a primera demanda y a la
justificación de los riesgos asumidos por el deudor ex ante por los beneficios que puede obtener al permitirle acceder a un
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contrato o a unas condiciones contractuales más atractivas, v., por todos, J. SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, El
contrato autónomo de garantía. Las garantías a primera demanda, Madrid 1995, págs. 27-36.

7 6 Puede servir como referencia el art. 19 de la Convención de las Naciones Unidas sobre garantías independientes
y cartas de crédito contingentes (el texto de la convención y un comentario del precepto mencionado pueden
consultarse en A. DIAZ-MORENO, RDBB 64 (1996), págs. 1059-1063 y 1076). Las Reglas Uniformes de la
Cámara de Comercio Internacional sobre garantías “a demanda” son menos explícitas, aunque de una interpretación
conjunta de sus arts. 11 y 15 puede llegarse a conclusiones similares (v. el texto de tales reglas y un apunte
interpretativo en el sentido indicado en A. DÍAZ-MORENO, DN 36 [1993], págs. 2, 11 Y ss.)
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7 7 Alguien podría decir que con una definición tan rigurosa de los presupuestos de la exceptio doli como la que se ha hecho
en el apartado anterior se deja un cierto margen para la expropiación por parte del principal de las rentas contractuales
que el acuerdo implícito reconoce al distribuidor. Nuestro crítico podría añadir además que, a diferencia de lo que ocurre en
las garantías a primera demanda, donde el deudor expropiado –el deudor que ha tenido que pagar en vía de regreso al banco
garante– puede proceder después contra el acreedor beneficiario de la garantía, en los contratos de distribución no queda
posibilidad de recurso ulterior para restablecer el equilibrio. En apariencia, la objeción no está exenta de algún peso, pero
solo en apariencia. Lo que sucede en la realidad es que el derecho del distribuidor a la estabilidad de la relación –en la medida
en que no está reconocido en el contrato explícito, sino en el contrato implícito– constituye un derecho contractual
privado de tutela jurídica por expresa voluntad de las partes. Este es precisamente el significado de la cláusula ad nutum.

78 Bajo esta fórmula, deliberadamente vaga, pretendo referirme a ese modo bastante frecuente de juzgar la moralidad de los
intercambios en función del principio de equivalencia objetiva en lugar de hacerlo atendiendo al principio de equivalencia
subjetiva

79 Sin duda es también ese sentimiento de justicia lo que justifica que en la práctica contractual los cánones de entrada que
satisfacen los franquiciados no sean iguales al valor esperado o descontado de las cuasi-rentas futuras. Los economistas han
considerado siempre muy misteriosa esta cuestión: ¿cuál puede ser la razón –se preguntan– de que los principales no exijan
a los distribuidores que les paguen por la franquicia o por la concesión un precio equivalente al valor de las cuasi-rentas que
les ofrecen?, ¿por qué se conforman con cantidades muy inferiores y, en muchas ocasiones, incluso con nada? La lógica
económica dice que deberían cobrarlas. Algunos autores tratan de explicar el misterio alegando las escasas disponibilidades
financieras de los distribuidores (v., por ej., KAUFMAN y LAFONTAINE, J. Law & Econ. 37 (1994), pág. 437), pero esta
hipótesis se juzga con razón increíble. La respuesta tiene que ver mucho, como sugiere Benjamin Klein, con el problema
de la justicia. En realidad, si no se exigen cánones de entrada o se exigen cánones inferiores es porque, en caso contrario,
podría ponerse en peligro el mecanismo de self-enforcement del contrato. El peligro no estaría en la desaparición de las
cuasi-rentas (estas siempre seguirían existiendo ex post, es decir una vez pagado el canon), sino en reducción de la
posibilidad de perderlas debido a la actitud recelosa que en ese caso podría adoptar el sistema jurídico frente a un sistema
irrestricto de terminación ad nutum que entrañe el peligro de usurpación por parte del principal de los fondos del
distribuidor (v., KLEIN, Journal of Corporate Finance, 2 (1995), págs. 24-28). El problema no podría solventarse con el
transcurso de un tiempo prudencial, ya que si el canon de entrada cubre el valor íntegro del flujo futuro de cuasi-rentas,
nunca pasaría el plazo razonable para amortizar la inversión. El argumento ha sido criticado aduciendo que, de ser cierto,
debería extenderse a las inversiones específicas de entrada (v., DNES, Journal of lnstitutional and Theoretical Economics
152 [1996], pág. 318). Pero la objeción no prueba nada, ya que en efecto se extiende: mientras estas no estén amortizadas,
la libre terminación está sujeta a importantes restricciones. Esta es, en definitiva. la razón por la que en su momento
decíamos que la manera más eficaz para construir el mecanismo de self-enforcement no es con base en las cuasi-rentas
derivadas de las inversiones específicas, sino con base en las cuasi-rentas derivadas de las restricciones verticales y los
intangibles del principal (v., supra nt. 34). La lógica –y la experiencia indica que por ahí van las cosas– es más de “salarios
de eficiencia” que de “inversiones hundidas”.
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1 C. PAZ-ARES, La terminación de los contratos de distribución, Revista de Derecho Mercantil 223 (1997), pp.
7 ss.; C. PAZ-ARES, La indemnización por clientela en el contrato de concesión, La Ley 2 (1997), pp. 980 ss.
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2 J.A. BRICKLEY, Royalty Rates and Upfront Fees in Share Contracts: Evidence from Franchising, Journal of
Law & Economics 48 (2002), pp. 390 ss.

3 J. A. BRICKLEY, F.H. Dark y M.S. WIESBACH, The Economic Effects of Franchise Termination Laws, Journal
of Law & Economics 34 (1991), pp. 101 ss.; R.L. Smith, Franchise Regulation. An Economic Analysis of Franchise
Termination Laws, Journal of Law & Economics 25 (1982), pp. 125 ss.

4J.H. BEALES y T.J. MURIS, The Foundations of Franchise Regulation: Issues and Evidence, Journal of Corporate
Finance 2 (1995) pp. 178 y ss.
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5A.K. DIXIT y B.J. NALEBUFF, Pensar estratégicamente, trad. esp., Barcelona 1992, pp. 126-128.
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